





















































































































































14	 平成元年９月12日建設省河砂発第58号各地方建設局長 ･ 各都道府県知事あて建設省河川局長通達
15	 栗島明康「砂防法制定の経緯及び意義について」砂防学会誌66巻５号（2014年）85頁
16	 建設省河川研究会編『砂防法』港出版合作社（1959年）15頁
17	 大江、前掲注７、69頁も「一定の問題をはらむ裁定的関与の仕組みを、法定受託事務であることを理由に一律に存置
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　さらに、法定受託事務に係る処分について審査請求をした場合には、審査手続はおそらく東京で行
われることになるため、首都圏以外の審査請求人にとっては著しく不便であり、行政不服審査法のメ
リットである簡易迅速性も損なわれることとなる18。また、審査請求を機会に自らの処分を見直すと
いう行政不服審査法の目的の一つである行政の自己反省機能が果たされないことも、裁定的関与の問
題といえる。
⑶　自治体の事務区分
　自治体の事務は、自治事務と法定受託事務に区分される19。そして、法定受託事務は、前述のとお
り、地方自治法別表に規定されているので、それ以外は全て自治事務になる。さらに、自治事務は、
法律又はこれに基づく政令により自治体が処理するとされている「法定自治事務」と、それ以外の「法
定外自治事務」に区分することができる20。この法定外自治事務の中核は「当該自治体が独自条例に
よって創設した文字どおりの任意的な自治事務」21であり、行政不服審査法に規定する「条例に基づく
処分」もこれに含まれる。
　行政不服審査法は、法律に基づく処分と条例に基づく処分とでは異なる取扱いを認めており、その
ことと地方自治法上の事務区分とが交錯する場面が、条例による事務処理の特例（地方自治法第252条
の17の２）により都道府県知事の事務を市町村が処理する際に現れることになる。
⑷　条例による事務処理の特例による法定事務の移譲と審査庁
　条例による事務処理の特例とは、1999年の地方分権一括法により創設された制度であり、都道府県
から市町村への地域の実情に応じた事務の移譲を推進するため、知事の権限に属する事務の一部を、
都道府県の条例の定めるところにより、市町村が処理することができるとしたものである。
　条例による事務処理の特例では、知事の権限に属する事務である限り、法令に明示の禁止の規定の
あるもの又はその趣旨・目的等から対象とすることができないものを除き、原則として対象とするこ
	 することが現時点においてなお妥当であるか、それとも法定受託事務についても事務ごとに存置の必要性、妥当性を
個別に吟味すべきか問い直す必要があるように考えられる」とする。
18	 下山憲治「審査請求への一元化と課題」法学教室420号（2015年）17頁も「法定受託事務に関する処分・不作為に関
する大臣等への審査請求（255条の２第１項）のほか、再審査請求（同条第２項）や再々審査請求（252条の17の４第
５項〜７項）の規定等が設けられた（整備法34条）。この制度の下では、地方自治・分権の観点のほか、新法の柱の
１つである使いやすさという観点に反し、不服申立制度が複雑化している部分があるともいえ、積み残された課題の
まま」だとする。
19	 地方自治法第２条第８項「この法律において「自治事務」とは、地方公共団体が処理する事務のうち、法定受託事務
以外のものをいう。」
20	 北村喜宣『分権改革と条例』弘文堂（2004年）90頁。「必要的自治事務」と「任意的自治事務」の区分と表現される
こともある（近藤哲雄『自治体法第１次改訂版』学陽書房（2008年）32頁）。また、法定外自治事務は「実施は、法
律上任意とする場合と義務付ける場合とがある。なお、実施は任意としながらも、実施する場合の方法等を法律で規
定する場合もある」（地方分権推進委員会「地方分権推進委員会中間報告」平成８年３月29日）といったようにさら
に細分することもできるが、本稿での議論には直接関係しないので立ち入らない。
21	 磯部力「国・自治体関係と法治主義」立教法学73号（2007年）247頁
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とができるとされている（平成11年９月14日自治行第37号通知）。したがって、知事の権限に属する法
定自治事務、法定外自治事務、法定受託事務の全てが条例による事務処理の特例の対象となる。
　このうち、法定自治事務と法定受託事務については、事務配分（誰が処理するのか）は、法律（国
会）が定めている。通常は、個別法で、当該法律に定める事務を、国（大臣）・都道府県知事・市町村
長に配分している。そして、それを（法定）自治事務と法定受託事務に区分し、法定受託事務とした
ものについては、当該個別法にその旨を規定するとともに、地方自治法別表に記載することとされて
いる（法定受託事務以外は全て自治事務となるため、自治事務であることはわざわざ法律に明記され
ない。）。
　個別法によって創設された事務が自治事務と法定受託事務に区分され、自治事務とされた場合は、
原則として、行政不服審査法の規定により審査庁が定まり、法定受託事務とされた場合には、行政不
服審査法の特別法としての地方自治法の規定により審査庁が定まることとなる。
　ところが、条例による事務処理の特例では、法律によって都道府県に配分された事務であっても都
道府県の条例により市町村に再配分することができる。
　例えば、森林法（昭和26年法律第249号）第10条の２の林地開発許可は知事の権限であるが、都道府
県の条例に規定することにより、この権限を市町村の権限とすることができる。
　行政不服審査法との関係では、条例による事務処理の特例によって都道府県の事務であったものが
市町村の事務になったからといって、知事が市町村長の上級行政庁＝審査庁になるわけではない。
　したがって、市町村が処理することとされた事務のうち、元の事務が都道府県の自治事務であれば、
当該自治事務に係る処分については、行政不服審査法の規定により処分庁である市町村長が審査庁と
なる（知事への審査請求、再審査請求は、いずれもできない。）。それに対し、法定受託事務に係る処
分については、地方自治法の規定により知事に審査請求し、その後、各大臣に再審査請求ができる仕
組みとなっている22。
　このように、条例による事務処理の特例により都道府県から市町村に再配分された事務のうち、法
定受託事務については市町村は都道府県と国から裁定的関与を受けることになるが、自治事務につい
てはどちらからも裁定的関与を受けないということになる。都道府県の立場からすると、市町村に再
配分した事務のうち、法定受託事務については引き続き関与できるが、自治事務については関与がで
きなくなるということになる。
　しかし、都道府県にとって関心の深い、つまり、都道府県内での判断の統一性や事務の適正処理の
確保を必要とする自治事務は存在するのであるから、法定受託事務か自治事務かという国の立場から
見た区分によって、都道府県の裁定的関与が一切認められないとする制度設計には、疑義がある。
　そもそも条例による事務処理の特例は、国（国会）の事務配分権限を都道府県（議会）に移譲した
ものと解されている23。法律（国会）が国・都道府県・市町村に事務を配分し、その上で都道府県・
22	 地方自治法第252条の17の４
23	「あたらしい地方自治・地方分権（ジュリスト増刊）」有斐閣（2000年）50頁（小早川発言部分）、地方自治制度研究
会編『Q&A 改正地方自治法のポイント』ぎょうせい（1999年）175頁、人見、前掲注５、119頁、古田孝夫「地方分
権一括法の施行に伴う条例等の整備に関する一考察」地方自治625号（1999年）127頁・128頁
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市町村の事務を自治事務と法定受託事務に区分し、さらに法定受託事務については審査請求先の特例
を定める、という仕組みに一定の合理性があるとするならば、同様に、条例による事務処理の特例に
より都道府県から市町村に配分された事務についても、都道府県議会（都道府県条例）が審査請求先
の特例を定めることを可能とすべきであろう。
　しかし、現行法上は、審査請求先の特例を定めることは、法定事務（法定自治事務及び法定受託事
務）に係る処分については認められていない。今後の地方自治法改正において対応が望まれる。
⑸　条例に基づく処分の審査庁
　法定自治事務と法定受託事務に係る処分については、自治体が独自に審査請求先を定めることは、
現行法上認められていないのに対して、条例に基づく処分については、条例で審査請求先を定めるこ
とができるとされている（新行服法第４条各号列記以外の部分）。
　この規定は、旧行服法第５条第１項第２号括弧書きの「条例に基づく処分については、条例を含む」
を引き継いだものであり、旧行服法では、条例に基づく処分について条例で審査請求をすることがで
きる旨を定めたときには、条例に定める行政庁に審査請求することができるとされていた（ただし、
異議申立てについては認められていなかった。）。
　このような規定が設けられた趣旨は、「処分庁以外の行政庁に対して不服を申し立てる機会ができる
だけ広く認められるようにとの配慮から、条例においても自由に審査請求を認めることとし」24たもの
とされている。
　そのため、かつて情報公開条例の制定に際して、この条文を適用して情報公開審査会を裁決機関（審
査請求機関）とすることが模索されたが、行政実務では執行機関以外は審査請求に対する裁決を行う
ことはできないと解されており、かつ、執行機関は法律に定めるところにより設けるとされているこ
とから（執行機関法定主義）25、情報公開審査会を条例によって執行機関に位置付けて裁決権を付与す
ることはできないとされた。そのため、情報公開審査会は諮問を受け答申を行う附属機関に位置付け
られ、審査請求機関とはされず26、結局、旧行服法第５条第１項第２号括弧書きの「条例に基づく処
分については、条例を含む」を活用して自治体が独自の審査請求機関を設けるといったことは行われ
なかった。
　新行服法においても、条文上は、条例に基づく処分については、条例に特別の定めをすれば、独自
24	 田中真次・加藤泰守『行政不服審査法解説改訂版』日本評論社（1977年）78頁
25	 地方自治法第138条の４第１項「普通地方公共団体にその執行機関として普通地方公共団体の長の外、法律の定める
ところにより、委員会又は委員を置く。」
26	 宇賀克也『行政法概説Ⅱ第６版』有斐閣（2018年）32頁・33頁。ただし、「いわゆる情報公開審査会の裁定機関化に
ついては、そのような裁決権限をもった審査会を附属機関として（条例で）設置することも不可能ではないように思
われる」（稲葉馨「自治組織権と附属機関条例主義」『行政法の発展と変革：塩野宏先生古稀記念下巻』（有斐閣	2001
年）339頁）とする見解もある。また、碓井光明『行政不服審査機関の研究』有斐閣（2016年）247頁は、条例による
行政不服審査機関の設置について「行政不服審査法と地方自治法との間に矛盾がある」と述べ「制度論として、不服
審査のみの権限を有する独立審査機関を条例によって設置することを禁止する実質的理由があるかどうかを問う必
要がある」とする。
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の審査請求機関を設け、あるいは審査請求先を変更することができるよう規定されているが、執行機
関法定主義を緩和する地方自治法の改正は行われなかったため、事実上、独自の審査請求機関を設け
ることはできないままとなっている。
　しかし、審査請求先を変更することについては、新行服法において異議申立てが審査請求に一元化
されたことに伴い、次に述べるように、「（条例に基づく処分については、条例）に特別の定めがある
場合」の適用範囲が拡大されている。
⑹　法定外自治事務と条例による事務処理の特例
　法定外自治事務のうち、都道府県が都道府県条例により自ら創設した事務（条例に基づく処分）を
条例による事務処理の特例により市町村が処理することについては議論のあるところである27。しか
し、現実には、都道府県は自らの条例に基づく様々な事務を市町村に処理させている。
　例えば、北海道では、北海道総合政策部の事務処理の特例に関する条例（平成12年北海道条例第４
号）に基づき、北海道空港条例（昭和36年北海道条例第41号）第４条第１項ただし書の規定による空
港設備の使用の許可を、北海道保健福祉部の事務処理の特例に関する条例（平成12年北海道条例第８
号）に基づき、北海道胞衣及び産わい物処理条例（昭和24年北海道条例第60号）第３条の規定による
処理所の設置又は収集処理事業の経営等の許可を、北海道農政部の事務処理の特例に関する条例（平
成12年北海道条例第19号）に基づき、北海道種馬鈴しょ生産販売取締条例（昭和27年北海道条例第67
号）第３条の規定による種馬鈴しょ生産者の登録などを処理させており、岩手県では、岩手県の事務
を市町村が処理することとする事務処理の特例に関する条例（平成11年岩手県条例第62号）に基づき、
県立自然公園条例（昭和33年岩手県条例第53号）第10条第４項の規定による特別地域内の行為の許可、
県民の健康で快適な生活を確保するための環境の保全に関する条例（平成13年岩手県条例第71号）第
12条の規定によるばい煙発生施設の構造等に関する計画変更命令などを処理させており、宮城県では、
事務処理の特例に関する条例（平成11年宮城県条例第54号）に基づき、かきの処理に関する取締条例
（昭和29年宮城県条例第43号）第４条第１項の規定によるかき処理場の設置の許可、簡易給水施設等
の規制に関する条例（昭和50年宮城県条例第14号）第13条の２の規定による簡易給水施設による給水
の停止命令などを処理させており、秋田県では、市町村への権限移譲の推進に関する条例（平成16年
秋田県条例第71号）に基づき、秋田県小規模水道条例（昭和35年秋田県条例第10号）第５条の規定に
よる小規模水道事業の経営の認可、秋田県漁港管理条例（昭和44年秋田県条例第16号）第６条の規定
による漂流物の所有者等に対する除去命令、秋田県文化財保護条例（昭和50年秋田県条例第41号）第
37条第１項の規定による県指定史跡名勝天然記念物の現状変更等の許可などを処理させており、茨城
県では、茨城県知事の権限に属する事務の処理の特例に関する条例（平成11年茨城県条例第44号）に
基づき、茨城県青少年の健全育成等に関する条例（平成21年茨城県条例第35号）第17条第３項の規定
による有害図書等の陳列場所の変更命令、同条例第29条の規定による有害広告物の措置命令、茨城県
霞ケ浦水質保全条例（昭和56年茨城県条例第56号）第20条第１項の規定による指定施設の構造等の改
27	 条例による事務処理の特例により都道府県条例に基づく事務を市町村に処理させることに異論を唱えるものとして、
澤俊晴「条例による事務処理の特例制度と権限移譲 #02」自治体法務 navi30号（2009年）32頁〜34頁がある。
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善命令などを処理させており、栃木県では、栃木県知事の権限に属する事務の処理の特例に関する条
例（平成11年栃木県条例第31号）に基づき、栃木県生活環境の保全等に関する条例（平成16年栃木県
条例第40号）第12条の規定による特定施設の構造等の計画変更命令、自然環境の保全及び緑化に関す
る条例（昭和49年栃木県条例第５号）第15条第４項の規定による特別地区内の行為の許可などを処理
させており、埼玉県では、知事の権限に属する事務処理の特例に関する条例（平成11年埼玉県条例第
61号）に基づき、埼玉県動物の愛護及び管理に関する条例（平成10年埼玉県条例第19号）第16条の規
定による飼い主に対する措置命令、食品衛生に関する条例（昭和25年埼玉県条例第32号）第２条第１
項の規定による営業の許可、埼玉県土採取条例（昭和49年埼玉県条例第６号）第３条第１項の規定に
よる採取計画の認可などを処理させており、東京都では、市町村における東京都の事務処理の特例に
関する条例（平成11年東京都条例第107号）に基づき、東京における緊急輸送道路沿道建築物の耐震化
を推進する条例（平成23年東京都条例第36号）第21条の規定による報告を行わなかった者に対する過
料の適用、動物質原料の運搬等に関する条例（昭和33年東京都条例第３号）第３条の規定による営業
の許可などを処理させており、静岡県では、静岡県事務処理の特例に関する条例（平成11年静岡県条
例第56号）に基づき、特定の区域におけるキヤンプの禁止に関する条例（昭和43年静岡県条例第25号）
第８条第１項ただし書の規定による禁止区域におけるキャンプの許可などを処理させており、岐阜県
では、岐阜県事務処理の特例に関する条例（平成12年岐阜県条例第４号）に基づき、岐阜県廃棄物の
適正処理等に関する条例（平成11年岐阜県条例第10号）第33条の規定による未届者又は虚偽届者に対
する過料処分、岐阜県食品衛生条例（昭和56年岐阜県条例第20号）第４条の規定による製造業又は販
売業の営業の許可などを処理させており、京都府では、京都府の事務処理の特例に関する条例（平成
12年京都府条例第４号）に基づき、京都府ふぐの処理及び販売の規制に関する条例（昭和51年京都府
条例第44号）第11条第２項の規定によるふぐ処理業の認証、京都府レジオネラ症発生予防のための入
浴施設の衛生管理に関する条例（平成16年京都府条例第34号）第９条の規定による社会福祉施設等の
入浴施設に係る必要な措置の命令などを処理させており、岡山県では、知事の権限に属する事務の処
理の特例に関する条例（平成11年岡山県条例第51号）に基づき、岡山県ふぐ処理等規制条例（平成27
年岡山県条例第57号）第９条第１項の規定によるふぐ処理業の登録、岡山県営住宅条例（平成９年岡
山県条例第39号）第９条第３項の規定による入居者の決定、岡山県環境への負荷の低減に関する条例
（平成13年岡山県条例第76号）第10条第１項の規定によるばい煙発生施設の構造等の計画の変更の命
令及び設置の計画の廃止の命令などを処理させており、広島県では、広島県の事務を市町が処理する
特例を定める条例（平成11年広島県条例第34号）に基づき、普通河川等保全条例（昭和23年広島県条
例第25号）第１条の規定による土木工事の許可、広島県土砂の適正処理に関する条例（平成16年広島
県条例第１号）第16条の規定による土砂埋立行為の許可、同条例第33条第１項の規定による土砂搬入
禁止区域の指定などを処理させており、山口県では、山口県の事務処理の特例に関する条例（平成12
年山口県条例第２号）に基づき、山口県魚介類行商取締条例（昭和26年山口県条例第20号）第４条第
１項の規定による行商の許可、山口県飼犬等取締条例（昭和47年山口県条例第52号）第８条の規定に
よる飼い主に対する措置命令などを処理させており、熊本県では、熊本県知事の権限に属する事務処
理の特例に関する条例（平成11年熊本県条例第58号）に基づき、熊本県港湾管理条例（昭和41年熊本
県条例第42号）第５条第１項の規定による港湾施設の使用許可、同条例第６条第１項の規定による使
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用料の徴収、熊本県地下水保全条例（平成２年熊本県条例第52号）第11条第１項の規定による対象化
学物質の使用方法に関する計画変更命令などを処理させている。
　このように、数多くの都道府県条例に規定されている様々な処分権限が、条例による事務処理の特
例により市町村によって処理されている。
　そして、これらの事務のなかには、それぞれの市町村の実情に応じた判断を要するものもあるが、
都道府県が強い関心を持ち、判断の統一性や事務の適正処理の確保が必要な事務も含まれている。都
道府県から見れば、そのような事務は、あたかも国から見た法定受託事務と同じような位置付けにある。
　そのため、条例による事務処理の特例により法定外自治事務（条例に基づく処分）を市町村に処理
させた場合には、都道府県の裁定的関与を認める場面があってもよいように思われる。
　法定自治事務と法定受託事務に係る処分については、法律に基づく処分であるため、行政不服審査
法と地方自治法の規定上、条例で審査請求先を変更することができないことは明らかである。この問
題は、立法によって解決するしかない。
　しかし、新行服法では、次に述べるように、法定外自治事務（条例に基づく処分）を条例による事
務処理の特例により市町村に処理させた場合には、知事を審査庁とすることが可能となっている。
⑺　法定外自治事務と裁定的関与
　前述したように旧行服法では、審査請求は、処分庁に上級行政庁があるとき、法律（条例に基づく
処分については、条例を含む。）に審査請求をすることができる旨の定めがあるときにのみ認められ、
上級行政庁がないときは異議申立てをすることとされていた。そのため、都道府県の条例に基づく処
分（法定外自治事務）を条例による事務処理の特例により移譲を受けた市町村が行った場合には、知
事は市町村長の上級行政庁ではないため、市町村長に異議申立てをすることとされていた。
　つまり、旧行服法では、異議申立てについては、条例に基づく処分について、条例で異議申立て先
を定めることが認められていなかったため、都道府県の条例に基づく処分であっても市町村長に異議
申立てするしかなかった。
　ところが、新行服法では、異議申立てが審査請求に一元化され、審査請求先については、従来と変
わらず、原則、上級行政庁があれば上級行政庁に対して、そうでなければ処分庁に対して審査請求す
ることとされているが、新行服法第４条各号列記以外の部分は「審査請求は、法律（条例に基づく処
分については、条例）に特別の定めがある場合を除くほか、次の各号に掲げる場合の区分に応じ、当
該各号に定める行政庁に対してするものとする」と規定しており、条例に基づく処分については「地
方公共団体の判断を尊重する見地から」28、旧行服法で異議申立てであった処分についても、条例で審
査請求先を定めることが可能となっている。
　確かに、新行服法は、公正な審理手続による不服申立人の手続保障を重視したものであるが、条例
に基づく処分については、条例で特別な定めをすれば、審理員制度・行政不服審査会制度を適用除外
28	 小早川光郎・高橋滋編著『条解行政不服審査法』弘文堂（2016年）36頁（高橋滋執筆部分）。宇賀克也『行政不服審
査法の逐条解説第２版』有斐閣（2017年）22頁も「地方自治に配慮して」と述べている。
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とすることを可能とするなど29、旧行服法に比べて、自治体の独自の判断による制度設計の余地を認
め（自治体の裁量を認め）、地方自治を尊重する方向性を有している30。
　そのため、都道府県が域内での判断の統一性や適正な事務処理の確保が必要だと判断した条例に基
づく処分については、新行服法第４条各号列記以外の部分の規定により、条例に特別の定めをするこ
とにより、都道府県の条例に基づく市町村長の処分に係る審査庁を知事とすることができると解する
ことができる31。また、そのことは、行政（都道府県）の自己統制・自己反省機能の確保にも資する
ことになる。
　つまり、条例による事務処理の特例により都道府県の条例に基づく処分（法定外自治事務）を市町
村に処理させることとした場合には、都道府県の条例で特別の定めをすれば、審査庁を市町村長から
知事に変更することが認められる。
　なお、条例による事務処理の特例により市町村に事務を処理させるからといって、知事が市町村長
の上級行政庁になるわけではなく、市町村の自治権も尊重されなければならない。また、条例による
事務処理の特例により市町村が処理する都道府県の「法定外自治事務」には様々なものがあることか
ら、都道府県が一方的に、かつ、一律に裁定的関与を規定するのは適当ではない。条例による事務処
理の特例により市町村が処理する個々の都道府県条例に基づく処分について、都道府県と市町村が協
議し、知事による裁定的関与の対象とするか否かを判断する必要がある。具体的には、条例による事
務処理の特例により市町村に事務を処理させる際にあらかじめ行われる、地方自治法第252条の17の２
第２項の規定による知事と市町村長との事前協議で決することになると考えられる。
４　条例に基づく処分に係る審理員制度と行政不服審査会制度の適用除外
　都道府県の条例に基づく処分（法定外自治事務）を条例による事務処理の特例により市町村が処理
することとなった場合、当該市町村が条例で特別な定めをすれば、審理員制度と行政不服審査会制度
を適用除外とすることも可能と解される。
　なぜなら、地方自治法第252条の17の３第１項では、条例による事務処理の特例により「市町村が処
理することとされた事務について規定する法令、条例又は規則中都道府県に関する規定は、当該事務
の範囲内において、当該市町村長に関する規定として当該市町村に適用がある」と規定されており、
仮に審理員制度と行政不服審査会制度を適用除外とすることを都道府県の条例に定めたとしても、市
29	 適用除外の対象となる条例としては情報公開条例や個人情報保護条例が想定されているようだが、条文上はそのよう
な限定は行われていない。
30	 小早川・高橋、前掲注28、75頁（大橋真由美執筆部分）は、審理員制度の「適用除外が認められている趣旨は、地方
自治の尊重の観点から、条例に基づく処分の不服申立てに関して条例に特別な規定が用意されている場合には、そち
らを優先するとしたものと解される」とする。宇賀、前掲注28、62頁も「条例に基づく処分については、地方自治の
尊重の観点から、条例に特別の定めがある場合には審理員制度を適用しないこととしている」とする。
31	 なお、関与法定主義との関係では、裁定的関与は紛争解決のために行われる手続であり、地方自治法上の関与ではな
いので（地方自治法第245条第３号、第245条の２）、裁定的関与には、法律又はこれに基づく政令の根拠を要しない。
従って、条例による事務処理の特例により「法定外自治事務」を市町村長に処理させることとした場合に、都道府県
の「条例」に定めることより裁定的関与を行う（審査請求先の特例を定める）ことは、関与法定主義に反しない。
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町村が処理することとされた事務について定めたものとはいえないため、当該都道府県の条例は市町
村には適用されず、審理員制度と行政不服審査会制度を適用除外とするか否かは市町村条例によって
定められることになるからである32。
　しかし、そうすると、同じ都道府県条例に基づく処分であるにもかかわらず、都道府県自らが処分
する場合と条例による事務処理の特例により事務を処理することとなった市町村が処分する場合との
間で、さらには市町村ごとに、審理員制度と行政不服審査会制度の適用除外となる場合とそうでない
場合が生じることとなる。市町村が処理する事務である以上、地方自治尊重の観点から、市町村の判
断により行政不服審査の手続に相違が生じることは是認されるとしても、そのことに都道府県は何ら
の関与も認められないことは問題がある。
　この問題についても、適用除外の有無について都道府県と市町村との協議により決するなどの柔軟
な仕組みを設ける必要があると思われる。
５　自治体に係る行政不服審査制度の抜本的な見直しに向けて
　そもそも、条例に基づく処分は、国ではなく自治体が創設した事務である。条例に基づく処分の事
前手続は、行政手続条例という条例で規律されている（根拠法規区分型）。それなのに、事後手続であ
る行政不服審査については、国が行う処分であれ自治体が行う処分であれ、区別なく法律（行政不服
審査法）で規律する「一律適用型」が採用されている33。
　国民の権利救済である以上、全国共通の救済ルールであるべきとの主張も理解できるが、最終的な
権利救済は、行政訴訟で担保されている。
　それよりも地方自治を尊重する観点から、行政不服審査については各自治体の「行政不服審査条例」
によって規律するべきであろう34。
　なぜなら、事前手続も事後手続も「両者が一貫したプロセスとしての「行政手続」であることは、
疑いのない」35ことであり、「事前手続において、充分な手続保障がなされるとすれば、事後手続の意
味は著しく低下する」36ことになるからである。
　つまり、「行政過程のどこかで職能分離や第三者的公正手続が確保されていればよいという「総合
的」アプローチ」を採用し、「事後手続の水準を引き下げることもありうる」という37観点38、加えて地
32	 実際、都道府県の情報公開条例や行政手続条例は、市町村が処理することとされた事務について規定する条例ではな
いため、条例による事務処理の特例により市町村に移譲された事務については適用されず、当該市町村の情報公開条
例や行政手続条例が適用される（松本、前掲注10、1362頁）。
33	「一律適用型」、「根拠法規区分型」については、差し当たり、宇賀克也「行政通則法における地方公共団体の位置付
け」『地方自治法施行70周年記念自治論文集』総務省（2018年）131頁以下を参照
34	 行政不服審査に根拠法区分主義を導入することには、憲法上の制約はなく立法政策の問題に過ぎないと指摘するもの
として、大橋真由美「行政不服審査法と地方自治」地方自治819号（2016年）11頁。松村亨「改正行政不服審査法に
対する地方自治体からの評価」自治研究91巻１号（2015年）26頁も「行政手続法と同様に国の制度に準じて各自治体
の判断にゆだねるという方が今日の地方分権の流れに適合する」と述べる。
35	 山田洋「事前手続と事後手続」磯部力＝小早川光郎＝芝池義一編『行政法の新構想Ⅱ』（有斐閣、2008年）220頁
36	 山田、前掲注35、233頁
37	 常岡孝好「行政手続法改正法案の検討」ジュリスト1371号（2009年）37頁・38頁
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方自治の尊重という観点から、各自治体が、当該自治体が条例に基づき行う様々な処分のそれぞれの
内容に応じて、事前手続による手続的保障と事後手続によるそれとのバランスを勘案し、例えば、審
理員制度と行政不服審査会制度の適用を除外することの代わりに、事前手続での聴聞を充実させると
いったように、事前手続である行政手続条例と事後手続である行政不服審査条例を総合的に検討して
それぞれの手続間での役割分担の仕組みを構築することを可能とする制度設計を検討すべきであろう39。
　なお、新行服法において「単に審査手続を簡略化するために特別の定めを条例に設けることは改正
行審法の趣旨に照らして不適切である」40とする見解もあるが、自治体における行政不服審査制度を単
体として見るのではなく、行政手続条例による事前手続と合わせて手続保障を総合的に判断するので
あれば「不適切」とはいえないであろう。
　また、仮に、事後手続である行政不服審査段階での権利救済の一定水準の確保を重視して、根拠法
規区分型を採用しないとしても、条例に基づく処分については、例えば、新行服法の個々の審査手続を
「標準」、「従うべき基準」、「参酌基準」に振り分けて整理し、その範囲内で各自治体に行政不服審査条
例の制定を義務付けるなど、もう少し柔軟な制度設計を可能とする余地を認めるべきだと思われる41。
	 以上
38	 事前手続と事後手続の総合的な考察や手続相互間の役割分担の議論の素描として三浦大介「行政手続と行政争訟手
続」現代行政法講座編集委員会ほか編『行政手続と行政救済』日本評論社（2015年）47頁以下を参照。平田和一「行
政不服審査法改正に関する覚書」専修法学論集100号（2007年）96頁は、行政手続制度と行政不服審査制度と行政事
件訴訟制度の「諸制度間の「適正な役割分担」・「適正な相互関係」の中で検討されるべきとする観点からも，なお尽
くされるべき議論があるように思われる」とし、白藤博行「行政不服審査制度改正の憂鬱と希望」ジュリスト1371号
（2009年）15頁は「行審法改正を単に行訴法との関係だけで考えるのではなく、行手法を加えた三位一体関係の中で
考えることを余儀なくされる」とする。さらに、室井ほか、前掲注13、325頁・326頁（浜川清執筆部分）は、「事前
の行政手続をさらに整備するとともに、行政事件訴訟制度が救済制度として十分機能するように改革されれば、行政
上の不服申立制度は簡略なものであっても、救済の実効性を確保することができる」とする。なお、行政手続法と行
政不服審査法と行政事件訴訟法とを比較して見劣りするものは、より権利利益の保護レベルを高めていくべきとの考
え方（常岡、前掲注37、36頁はこれを「「整合的」アプローチ」と呼ぶ。）もある。例えば、大橋洋一「行政事件訴訟
法制の整備」行政法研究第30号（2019年）130頁は、期待されるのは、行政不服審査法と行政事件訴訟法の「２つの
仕組みの間での制度間競争が展開されることであり、合わせて協働関係が構築されることである。こうした制度間競
争において審査請求が個性を発揮するためには、早期解決・迅速性という特質を高めることが重要である」とする
が、制度間競争は、まさに「競争」であるので、その結果、ひたすら手続が重厚になってしまい、行政不服審査法の
「簡易迅速性」の確保は困難になるのではないかと思われる。
39	 自治体に対する不信感からそのような制度設計に否定的な見解もあるかもしれないが、自治体も地方政府であり首長
も議員も選挙されているのであるから、そのような指摘には根拠はないと思われる。
40	 小早川・高橋、前掲注28、75頁（大橋真由美執筆部分）
41	 なお、「条例に基づく処分について特殊な制度を作るのは混乱をもたらし、かえって権利救済を妨げる」（阿部泰隆
「改正行政不服審査法の検討⑴」自治研究91巻３号（2015年）15頁）との主張もあるが、税や社会保障などの分野で
は既に多くの特例が認められており、また、救済を図るのはそれぞれの自治体であるので、その自治体の住民が自治
体の数だけ救済ルールが異なることで大きな混乱が生じるとは考えにくい。実際、事前手続（行政手続条例）におい
てそのような話は寡聞にして知らない。
